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Resumen: La excesiva discrecionalidad con que cuentan hoy
las autoridades chilenas para aplicar multas debe y puede ser
acotada, cualitativa y cuantitativamente. Este trabajo se enfo-
ca en el segundo aspecto. Procurando no llegar a un extremo
‘mecanicista’, se propone una metodologia de calculo de las
multas a ser impuestas a los agentes econdomicos (que no
sean personas naturales) que cometan infracciones a la libre
competencia, la cual consta de cuatro etapas: (i) el calculo de
una base en funcion de las ventas netas del producto efectua-
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das en Chile, que varia entre el 15% y el 25%, dependiendo
de la gravedad de la conducta, sumadas por cada uno de los
afios que dure la infraccion; (ii) el ajuste porcentual de la
base en funcion de agravantes (aumento en hasta el 30%,
dependiendo de la causal) y atenuantes (disminucion en hasta
el 20%, dependiendo de la causal); (iii) el ajuste al maximo
legal; y (iv) eventualmente, la aplicacion de una rebaja por el
programa de delacion compensada. A juicio del autor, solo la
tercera parte requiere cambio legal, para lo cual se propone
modificar el actual sistema de suma fija (en UTA) por uno
basado en un porcentaje: el 10% de la facturacion total neta
de la firma.
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SETTING FINES FOR UNDERTAKINGS IN CHILEAN
COMPETITION LAW: A PROPOSAL OF
METHODOLOGY

Abstract: The excessive discretion of Chile’s public
authorities to set fines in competition matters may and
should be restricted —from both a qualitative and a
quantitative perspective. This work focuses on the latter
aspect. Avoiding a ‘mechanical’ approach, it proposes a
four-stage methodology to set fines for undertakings that
engage in anticompetitive conduct, which entails (i) a base
fine of 15-25% of the net sales of the product in Chile,
depending on the gravity of the conduct, for each of the years
of the infringement; (ii) a percentage adjustment to reflect
any aggravating factors (up to a 30% increase in the base
amount depending on the circumstances) and mitigating
factors (up to 20% decrease in the base amount depending
on the circumstances); (iii) any necessary adjustment based
on the legal maximum fine allowed; and (iv) any applicable
adjustments under the leniency programme. In my opinion,
only the third stage requires amendments to the Competition
Act. I propose changing the actual system, which caps fines
based on a fix amount, to a system that imposes a 10% cap
based on the net total sales of the undertaking.
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1. Introduccion

El Decreto Ley N° 211 de 1973 (DL 211) autoriza al Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) imponer diversas medidas
sancionatorias a aquellos agentes econémicos que incurran en alguna
conducta que sea declarada contraria a la libre competencia'. Dentro
de esas medidas, sefialadas en el articulo 26°, se incluye la aplicacion
de multas, la principal sancion legal en la materia®. El mismo articulo
establece ademas algunos criterios para determinar el valor final de la
multa, el cual estd sujeto a un maximo legal permitido que varia en ra-
z6n de la infraccion cometida’.

De manera reciente, han surgido opiniones publicas argumentan-
do que los actuales parametros legales serian suficientes y que no seria
posible establecer ‘férmulas matematicas’ precisas para determinar una
multa. De hecho, el propio presidente del TDLC afirmé en la prensa

! La literatura sefiala que, desde el punto de vista de los objetivos del
derecho sancionatorio, principalmente la disuasion, los mejores resultados se
alcanzan cuando se sanciona tanto a la empresa como a los responsables de la
conducta (e.g., Ginsburg & Wright, 2010). En Chile, el articulo 26° letra ‘c’ del
DL 211 establece la posibilidad de que las multas sean impuestas también a
directores y administradores del agente econdémico requerido y a toda persona
que haya intervenido en el cometimiento de la infraccion. Con todo, excede
los limites de este trabajo analizar con mayor detalle las sanciones aplicables a
personas naturales y su combinacion con sanciones corporativas. En este sen-
tido, la expresion ‘agentes econdomicos’ en este trabajo s6lo hace referencia a
personas juridicas, publicas o privadas, actuando en la esfera de sus actividades
econdmicas.

2 El anélisis econdmico de las sanciones concluye que, generalmente,
las monetarias son mas eficientes que las no monetarias (en especial, la en-
carcelacion). Véase, e.g., Posner (2007: 223-24), Becker (1969) y Elzinga &
Breit (1973). Las demas sanciones contempladas en el articulo 26° del DL 211
son no monetarias: modificar o poner término a actos, contratos, convenios,
sistemas o acuerdos; y ordenar la modificacion o disolucion de sociedades y
otras personas juridicas de derecho privado. De manera reciente, la Comision
Asesora Presidencial para la Defensa de la Libre Competencia (CAPDLC 2012)
ha recomendado la incorporacion de la inhabilitacion como sancion y ha pre-
sentado algunas ideas respecto de las sanciones penales. Con todo, de manera
concordante con la practica chilena, en este trabajo asumo que la multa es la
mas relevante y normalmente la Uinica sancién impuesta por una contravencion
al DL 211.

3 Véase infia, seccion 3.2.
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que establecer tales formulas seria un “grave error’™®. Validas como

ciertamente lo son, en lo personal no concuerdo con estas afirmaciones.
Mas aun, como mostraré, existe buena evidencia nacional y comparada
para sostener que ellas no son enteramente correctas. Si bien es cierto
que la determinacion de una multa tiene siempre un componente
discrecional (e incluso hay razones para afirmar que es bueno que ello
sea asi’), no siendo viable establecer una formulacion exacta para fijar
el monto adecuado en un caso concreto, en la practica si es posible aco-
tar bastante el ambito de discrecionalidad mediante la adopcion explici-
ta de una metodologia cuantitativa que haga mas objetivo el calculo del
valor final a pagar. Esta metodologia debiera complementar el necesario
analisis cualitativo de la multa, el cual tiene por objeto no so6lo reflejar
el estado y caracteristicas de la industria, sino también proveer una jus-
tificacion para el método y parametros escogidos.

Las consecuencias positivas de cuantificar los criterios son im-
portantes. Un menor espacio de discrecion por parte del TDLC podria
verse reflejado, por ejemplo, en una disminucién de la litigacion espe-
culativa via recurso de reclamacion ante la Corte Suprema, liberando de
este modo importantes recursos administrativos de la Fiscalia Nacional
Econoémica (FNE) e incrementando la disuasiéon® —el principal objetivo
a alcanzar en materia sancionatoria en libre competencia’. Asimismo, es

4 Diario Pulso, jueves 26.07.2012: entrevista al presidente del TDLC,
p. 5.

3 Infra, nota 53 y texto principal.

6 Estos recursos permitirian a la FNE, por ejemplo, monitorear diversos
sectores economicos en busqueda de carteles o implementar nuevos mecanis-
mos que aumenten la probabilidad de deteccion.

7 En Chile, el TDLC ha reconocido que la disuasion debe ser considerada
al momento de fijar las multas: “Que también se considerara, para determinar
el monto de la multa, la efectiva disuasion que ésta debe necesariamente tener
respecto de las empresas que se sancionaran, asi como su objetivo de prevencion
y disuasion general. [...] Asi, en todo incumplimiento de la ley en el cual no
exista, en términos ex ante, certeza juridica plena y absoluta de que el ejecutante
de tal ilicito sera en definitiva sancionado por cometer dicho ilicito, el valor
efectivo de la multa a imponerse debe ser superior al beneficio econémico
obtenido al realizar la conducta ilicita” (Empresas Sanitarias, sentencia 85/09,
c° 193). En el mismo sentido, de manera reciente la Corte Suprema ha indicado:
“Que en lo referente a la determinacion de la multa —objeto de impugnacion de
los tres recursos de reclamacion— este Tribunal, coincidente con lo razonado
por la sentencia recurrida, considera que la multa debe implicar a CCF al
menos un costo mayor al beneficio esperado de haber establecido las barreras
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posible adecuar la multa a la capacidad economica de las firmas, o sim-
plemente ajustarla de mejor manera a la conducta anticompetitiva en la
que ha incurrido el agente.

Sin embargo, la practica actual en materia de multas produce la
pérdida de estos beneficios. Actualmente, es practicamente imposible
determinar a priori, de un modo general, en qué medida influira cada
criterio en el monto final de la multa; ni tampoco establecer a posteriori
coémo un determinado criterio fue balanceado en el caso concreto. Esto
contraviene las poderosas razones que indican que los organismos de
defensa de la competencia debieran no sélo justificar sus decisiones
en materia de multas (esto es, dar a conocer la razén que subyace a
la aplicacion de un determinado monto), sino también explicitar los
criterios que utilizan en el céalculo®. El sistema, tal y como es hoy apli-
cado, es altamente discrecional, insuficientemente predecible y carente
de transparencia. En los hechos, resulta bastante similar a lo que la doc-
trina denomina “discretionary remedialism™: “la vision de que [las au-
toridades de competencia] tienen discrecion para establecer el remedio
apropiado [0, en este caso, la sancidon apropiada] en las circunstancias
de cada caso individual ™.

Al menos el aspecto cuantitativo —en el cual se enfoca este
trabajo— ha sido largamente soslayado hasta hoy por los tribunales!”.
En sus fallos, tanto el TDLC como la Corte Suprema sélo hacen una
simple y vaga mencion a los parametros legales al momento de esta-

artificiales al mercado acreditadas en esta sentencia” (Compaiiia Chilena
de Fosforos S.A., Rol 277-2010, 02.07.2010, c° 22, énfasis agregado). Un
tratamiento mas extenso de los principios sancionatorios en materia de libre
competencia excede los limites autoimpuestos en este trabajo.

8 Iguales razones se aplican (al menos) a otras autoridades regulatorias
que imponen sanciones, tales como las Superintendencias.

? Evans (2001: 463). El término fue utilizado por primera vez por Birks
(2000), en el contexto de la restitucion.

19 Aunque en menor medida, también el plano conceptual carece de un
desarrollo adecuado. Aun mas, el razonamiento suele variar de un caso a otro,
incluso en circunstancias analogas. Aunque excede los limites de este trabajo
analizar los criterios cualitativos, comparese, a titulo ejemplar, la definicion de
“gravedad” de las sentencias mencionadas infra, nota 35, con la definicién dada
en Oxigeno (sentencia 43/2006, c® 97), donde se da a entender que en aquellos
casos en que la colusion produce un efecto concreto, el reproche es mayor, lo
que es incorrecto.
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blecer una multa, sin explicitar la forma de ponderarlos'!. Si existe un
procedimiento mas acabado, €l ha permanecido hasta ahora en el plano
interno. Esta practica es inadecuada, pues en el DL 211 los parametros
no s6lo son escasos e insuficientes por si mismos como justificacion de
un monto, sino que constituyen meros enunciados carentes de un peso
especifico conferido por la ley. Es precisamente este ‘peso’ el que las
autoridades encargadas de sancionar debieran explicitar en cada caso
concreto. En otras palabras, los conceptos de textura abierta que con-
tiene la ley debieran ser llenados con definiciones cuantitativas serias,
concretas y consistentes que permitan fundar de mejor manera las peti-
ciones y/o sentencias.

El problema se ve agravado por la forma de presentacion de las
demandas y la falta de aportes de la doctrina. Por una parte, tanto los
particulares como la FNE debieran dar en sus escritos una fundamenta-
cién mds explicita, tanto cualitativa como cuantitativa, a sus peticiones
en materia de multas. Por otra parte, a diferencia del derecho compa-
rado, donde se han dedicado numerosos e importantes trabajos a los
cruciales temas sancionatorios'?, hasta ahora las contribuciones en el
derecho chileno son escasas'3. Una metodologia cuantitativa es comple-
ja y abundante en parametros y definiciones, por lo que requiere de un
estudio acabado de los diversos trade offs que se generan y de las con-
secuencias de optar por una determinada alternativa'4.

En este contexto, en el presente trabajo propongo una metodo-
logia de calculo de multas basada en criterios econdmicos objetivos,
claros y probados internacionalmente para determinar el monto de las
sanciones monetarias a ser aplicadas a los agentes econdmicos en un

''En Achap (sentencia 128/2013), por ejemplo, el TDLC aplic la mul-
ta “prudencialmente” (c® 203).

12 Véanse, entre otros, Geradin (2011); Ginsburg & Wright (2010);
Veljanovski (2010); Howell (2010); Werden (2009); Motta (2008); Wils (2006).

13 La revisién mas completa es Romero (2011), quien analiza una serie
de aspectos teoricos y practicos relacionados con el disefio del sistema sancio-
natorio, en general, y con la aplicacién de multas, en particular.

14 Por esto, la timida propuesta de la CAPDLC (2012) —establecer la
multa en base a un porcentaje de las ventas— constituye so6lo un adecuado e
importante punto de partida, pero es incompleta e insuficiente. Por si sola, ella
no permite dar “seflales més claras a la comunidad acerca de los criterios” para
establecer sanciones, ni tampoco produce “mayor predictibilidad a las deci-
siones”, dos de los objetivos que el propio informe menciona (p. 14).
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caso concreto!. Por cierto, la originalidad no es mi objetivo!®. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia comparadas han analizado y especifi-
cado el contenido de varios criterios para determinar el monto a pagar,
los cuales he adoptado como base de la propuesta. Asimismo, mas alla
de diferencias particulares, existe hoy una metodologia relativamente
estandarizada, establecida en multiples legislaciones, cuya finalidad es
que las agencias de competencia apliquen multas de un modo menos
discrecional, la cual es aqui recogida y adaptada al caso chileno!”.

Ni la metodologia ni los criterios aqui presentados debieran cau-
sar una real controversia desde un punto de vista de la aplicacion de la
politica publica de competencia. De hecho, sélo un aspecto requiere

cambio legal. En principio, los demas pueden ser recomendados por la

FNE y aplicados por el TDLC, ya sea a través de una guia, la primera'8,

0 un auto acordado, el segundo; sujetos ambos siempre al limite institu-
cional relativo a sus respectivas atribuciones y roles'®. Con todo, algu-
nas de las propuestas son mas sencillas de implementar que otras, por
lo que no planteo que todas ellas deban ser adoptadas al mismo tiempo.
Por el contrario, la implementacion de cada una de ellas —por separa-
do— permitiria ir superando, al menos parcialmente, los problemas del

sistema actual de calculo de multas y mejorar asi el régimen de sancio-

nes chileno en el drea de la libre competencia®’.

15 Con anterioridad he hecho una propuesta similar para el contexto lati-
noamericano, en Tapia (2012).

16 Los avances del conocimiento son incrementales. Como dice la famo-
sa frase de I. Newton: “if I have seen further, it is by standing on the shoulders
of the giants”.

17 Para elaborar este trabajo, he analizado los sistemas de aplicacion de
multas en alrededor de 25 paises, basado fundamentalmente en ICN (2008) y
London Economics (2009). Asimismo, he utilizado principalmente las guias
de multas de la Union Europea (EU Commission, 2006), México (CFC, 2011),
Francia (Autorité de la Concurrence, 2011) e Inglaterra (OFT, 2004), asi como
las Sentencing Guidelines (2012) de EE.UU. y los criterios establecidos en
la jurisprudencia sudafricana (especialmente a partir de Avengs y otros, caso
N° 84/CR/Dec09).

18 En el marco de las labores de promocién de la competencia emanadas
del articulo 1° del DL 211.

19 Atendidos estos ultimos aspectos, que el TDLC adopte una
metodologia parece mucho mas importante que lo haga solo la FNE.

20 En este sentido, como sefialé (supra nota 14), la propuesta de la
CAPDLC (2012) de establecer la multa en funcion de las ventas es un buen
punto de partida.
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El resto del trabajo estd organizado de la siguiente forma. La
segunda parte explica con mas detalle la dificultad de determinar el
beneficio econdmico de una infraccion a la libre competencia y la con-
secuente necesidad de utilizar proxis cuantitativos. Enseguida, la parte
tres detalla las dos falencias actuales del sistema: la falta de criterios
objetivos y la forma en que actualmente esta establecido el maximo le-
gal. La parte siguiente describe la metodologia propuesta, que consta de
tres pasos mas uno eventual. La parte 5 y final concluye.

2. El problema basico: La dificultad de determinar
el beneficio econémico

Quizas el principal argumento para no adoptar una metodologia
objetiva de calculo de multa dice relacion con la dificultad de determi-
nar el dafio a los consumidores (y a la economia). Este dafio incluye no
solo factores asociados al precio, sino también otros no cuantificables
con facilidad, tales como una merma en la calidad del producto o servi-
cio o el llamado ‘efecto paraguas’ en materia de carteles, entre otros?!.
Por tanto, ¢l resulta imposible de determinar sin contar con un extenso
andlisis de datos.

La dificultad en parte se aminora si lo que se calcula es directa-
mente el beneficio econémico para el infractor, el cual corresponde a la
utilidad adicional esperada que emana del comportamiento ilicito. Entre
otros, esta utilidad puede derivar, por ejemplo, de un aumento en la
participacion de mercado de la firma producto de ese comportamiento;
de la venta de productos o servicios prohibidos; o del ‘ahorro’ de costos
directamente relacionados con el incumplimiento (éste seria el caso de
aquellos costos que son evitados por el infractor durante el periodo de
infraccion o de aquellos necesarios para cumplir con cierta normativa
y en los cuales el infractor no incurre). A su vez, la utilidad adicional
es generalmente aproximada al sobreprecio del bien o servicio??. Para

2l De acuerdo al ‘efecto paraguas’, las firmas no pertenecientes al
cartel también aumentan sus precios durante el periodo colusivo producto del
‘relajo’ en la competencia.

22 No hay consenso respecto al valor porcentual real de este
sobreprecio. Para casos de carteles, algunos estudios empiricos han sefialado
que el sobreprecio varia entre el 31% y el 49% (Connor y Lande, 2006); sin
embargo, otros han rebajado ese monto: 23,3% promedio (Connor, 2010);
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calcular este ultimo, es necesario estimar el precio que hubiera prima-
do en el mercado si no se hubiera desarrollado la conducta ilicita (por
ejemplo, si no hubiera existido un cartel) durante el periodo de tiempo
en que ella se desarrolld, lo que es conocido como el precio but for?.
Existen diversos métodos econdmicos alternativos para efectuar
el calculo®*. Por ejemplo, existe la alternativa de comparar el periodo
de la infraccidén con uno anterior o uno posterior en el cual, se presume,
no esta presente la conducta anticompetitiva (éste es el llamado before-
and-after method)>. Asimismo, es posible utilizar diversos modelos de
comparacion o yardstick methods, mediante los cuales es posible mode-
lar el mismo periodo infraccional (por ejemplo, un periodo colusorio)
‘como si’ la conducta anticompetitiva no se hubiera llevado a cabo, para
luego comparar los resultados; o, de modo similar, puede compararse el
precio que prevalece en un mercado diferente, similar a aquel donde se
produce la infraccion, pero que se presume competitivo®®. En fin, otras
técnicas utilizadas incluyen el uso de simulaciones de precios compe-

24% (aunque 29% en carteles internacionales) (Connors & Helmers, 2007);
20,70% (Smuda, 2012); 13,8% (Boyer y Kotchoni, 2012 & 2010). En cualquier
caso, el valor maximo del sobreprecio depende de la elasticidad de la demanda
y otras caracteristicas del mercado. Por su parte, en materia de abusos de
posicion dominante existen ain menos ejemplos de calculo de dafios (para
algunos, véase Ashurst, 2004), pero tedricamente ésta es una tarea mas sencilla,
al menos en el caso de abusos exclusorios: los costos de entrada impuestos
sobre rivales son relativamente sencillos de calcular, mientras que cualquier
diferencia que pueda existir con el costo social es recuperable a través de las
acciones privadas (Posner, 2001). Con todo, el cambio en la estructura de
mercado puede provocar nuevas dificultades para las metodologias empiricas.

> Esto puede ser expresado con la formula D = (P, — P, . )0, s
donde D es el dafio; P, el precio pagado por el bien o servicio; Pt for el pre-
cio que hubiera sido pagado sin los actos ilicitos; y Q_ ,la cantidad demandada
del bien o servicio.

24 Para un analisis detallado, véase Davis y Garcés (2010: 347 y ss.) y
ABA (2010).

25 El modelo before-and-after puede ser complementado con el uso de
multiples variables que den cuenta de los cambios en las condiciones de oferta
y demanda.

26 En ambos métodos el célculo es facilitado por el uso de herramientas
econdmicas, como regresiones. Sin emplear estos métodos, en Tecumseh (sen-
tencia 122/12) el TDLC utiliz6 una comparacion entre dos firmas, basado en la
similitud de costos de las materias primas y la tecnologia utilizada por ellas,
ademads del aumento similar que en términos porcentuales evidenciaron los pre-
cios de ambas firmas.

real
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titivos y colusivos a partir de un modelo estructural; el uso de modelos
de competencia que relacionan el precio con la estructura de la industria
con el objeto de derivar analiticamente el efecto de pasar de un estado
de competencia a uno de no competencia; y el método de cost-plus, se-
gun el cual el precio but for se construye agregando un cierto margen a
los costos de la firma.

En la practica, todos los métodos presentan limitaciones intrin-
secas que hacen que el célculo del sobreprecio sea extremadamente
complejo?’. Todos ellos se basan en cierto grado de especulaciéon y
requieren de la construccién de supuestos. Estos ultimos, a su vez,
dependen en gran medida del nivel de informacion que se posea (la
cual puede incluso estar disponible mucho tiempo después de cesada la
conducta)®® y de las particularidades de un determinado caso (como el
mercado relevante). En ocasiones incluso puede ser necesario usar mas
de un método, combinarlos o construir marcos de estimacion. En fin,
los tests econométricos siempre requieren de prueba acerca de cuan ro-
bustos son. Al mismo tiempo, idealmente el analisis cuantitativo debie-
ra ser complementado con un detallado analisis cualitativo que refleje el
estado y caracteristicas de la industria y provea una justificacion para el
método y parametros escogidos.

Todo lo anterior implica una pesada carga administrativa. Esto hace
que el calculo concreto de dafios, a pesar de utilizar técnicas relativamente
precisas para cuantificar el impacto de una infraccion, se encuentre en la
préctica mayoritariamente restringido al ambito de la litigacion privada
(fundamentalmente en Estados Unidos, aunque con una creciente impor-

tancia en Europa y otros paises) o en trabajos académicos?’.

27 Por ejemplo, mientras la comparaciéon debe ser ajustada con el fin
de aislar las diferencias de costos y otras entre los mercados o periodos que se
comparan, ¢l modelo ‘antes y después’ depende de las circunstancias especifi-
cas de cada mercado (por ejemplo, del grado de concentracion). Otro proble-
ma complejo, aunque mas relevante en materia de céalculo de perjuicios, esta
vinculado al llamado efecto pass-on, que dice relacion con la posibilidad que,
en ciertos casos, las firmas victimas de un cartel aguas arriba no sufran todo el
sobreprecio asociado a la actividad del cartel porque traspasan parte del incre-
mento a los consumidores finales.

28 Ademas, en Chile existe una evidente carencia de datos ptblicos.

29 Kneuper & Langefeld (2011) argumentan que, considerando costos y
beneficios, el método de calculo de dafios debiera ser utilizado de manera mas
amplia. Para un buen resumen de lo que sucede en distintos paises en materia
de cuantificacion de dafios, véase OECD (2012).
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En Chile, si bien la jurisprudencia no ha podido soslayar el bene-
ficio econdmico como criterio de determinacion, por cuanto se encuen-
tra expresamente establecido en el DL 211, ella no ha logrado entregar
pautas claras para su determinacion —lo que es del todo esperable aten-
didas las complejidades de calculo antes indicadas®®. Esto es posible de
ser subsanado. En mi opinién, debiera emplearse un sistema basado en
aproximaciones, similar al utilizado por otros organismos de defensa
de la competencia en el derecho comparado. Este sistema, como vere-
mos, normalmente da inicio al proceso de calculo de una multa con la
adopcion de un cierto valor de referencia que es equiparado, en el plano
teorico, al beneficio economico obtenido por el infractor.

3. Dos problemas adicionales del sistema chileno

Sumado a la dificultad de determinar el beneficio econémico, el
sistema chileno actual de céalculo de multas adolece de al menos otras
dos importantes deficiencias. Primero, los criterios consagrados en el
articulo 26° del DL 211 constituyen simples enunciados que no clari-
fican de manera suficiente como debe ser establecida una multa en la
practica, ni mucho menos objetivan el calculo (3.1). De hecho, en mas
de una ocasion la propia Corte Suprema ha criticado la aplicacion de
multas realizada por el TDLC3!; aunque, mas alla de las criticas, ella

30 Ante la OECD, Chile ha manifestado que la cuantificacion de dafios
es “poco comun” (OECD, 2012: 79). Si se ha reconocido expresamente que no
es posible evaluar directamente las ganancias adicionales (7ecumseh, sentencia
122/12, ¢® 117). Quizas los casos en que el TDLC ha realizado el esfuerzo de
calculo mas relevante han sido el mismo Tecumseh, Guerra del Plasma (sen-
tencia 63/08), AM Patagonia (sentencia 74/2008) y PTLA (sentencia 100/2010).
En otros, como por ejemplo Transportes Central Osorno (sentencia 94/10),
s6lo ha hecho una mencion vaga al posible beneficio obtenido por los agentes
econdmicos requeridos, sefialando que la multa no debe ser inferior a dicho
valor.

31 La Corte ha indicado que es “casi como una facultad discrecional”
(Rol N° 2339-2008, Guerra del Plasma, considerando trigésimo tercero), “[...]
sin suficientes motivos, fundamentos y circunstancias sobre los parametros
utilizados para la fijacion del monto en cuestion”, enfatizando ademas la
necesidad de fundamentar la aplicacion de multas para la consecucion del
debido proceso, tanto formal como sustancial (este Gltimo vinculado, a su vez,
a la razonabilidad y la proporcionalidad) (Rol N° 5937-08, AM Patagonia,
considerando duodécimo).
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tampoco ha contribuido a dar la certeza necesaria mediante el estableci-
miento de criterios precisos’?. Segundo, el maximo aplicable expresado
en la ley no resulta compatible con los objetivos del derecho de la libre
competencia y puede, en ocasiones, resultar insuficiente para disuadir a
potenciales infractores de incurrir en conductas ilicitas (3.2).

3.1. Carencia de criterios cuantitativos para el calculo de las multas

El articulo 26° letra c) del DL 211, en su inciso final, indica
cuatro criterios para determinar la multa. La lista no es, por cierto, ex-
haustiva: cada uno de ellos subsume diversas circunstancias que han
sido esgrimidas en casos concretos para fundamentar una multa deter-
minada33. Un primer problema es que esto ha sido hecho de una forma
relativamente indeterminada y carente de sistematizacion, lo que da
lugar a excesiva incertidumbre. Con todo, mas determinante alin resulta
el hecho que tampoco exista, hasta hoy, en los casos concretos resueltos
por el TDLC, referencia alguna a los parametros que se utilizan para
cuantificar cada uno de esos criterios.

Por ejemplo, en Guerra del Plasma la Corte Suprema decidio
que la duracion de la conducta considerada por el TDLC no se condecia
con el monto condenado y procedid a rebajar de manera importante la
multa**. Sin embargo, no indicé pardmetro alguno que permitiera dilu-
cidar como fue calculado el monto en que en definitiva aquella fue dis-
minuida. En otras palabras, ;qué justifico la rebaja impuesta en ese caso
especifico y no otra cifra por concepto de ‘duracion’?

32 Por el contrario, mas bien ha sido ambigua tanto desde un punto de
vista cualitativo como de uno cuantitativo. Por una parte, aun cuando hace
mencion a la discrecionalidad del TDLC al determinar las multas, ha tomado
en consideracion los mismos fundamentos ya considerados por este ultimo para
aumentar la multa, sin especificar el porqué del aumento. Por otra parte, ahora
desde un punto de vista cuantitativo, en aquellos casos en que se mantienen los
mismos fundamentos que los esgrimidos por el TDLC, no se senala el peso es-
pecifico que tiene cada criterio.

33 Véase Romero (2011). Hay incluso extremos: extrafiamente, la
colusion fue considerada como agravante del abuso de posicion dominante (1)
en Guerra del Plasma (sentencia 63/08): “...lo anterior es alin mas grave
si el abuso de dicho poder de mercado se ejerce, como ocurrié en este caso,
mediante la colusion...” (¢® 155). Para una critica, Tapia (2010).

3% Corte Suprema, sentencia Rol N° 2339-08, de fecha 13.08.2008,
reclamacion en contra de la Sentencia 63/08 del TDLC, de fecha 10.04.2008.
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Lo mismo se repite en la jurisprudencia respecto de otros cri-
terios. Por ejemplo, el TDLC ha reiterado en varias ocasiones que la
colusion es la més grave infraccion a la libre competencia®, pero no ha
instaurado un parametro que permita establecer cuanto debe elevarse la
multa por este factor. De modo similar, no hay un criterio que permita
determinar cudnto ‘pesa’ la reincidencia o la gravedad de la conducta
en el calculo especifico de una multa, aunque ambos son comunmente
mencionados en los fallos. El resultado es un sistema que fomenta la
discrecionalidad, conlleva el germen de la arbitrariedad, aminora la
predictibilidad de las decisiones y atenta contra la claridad de las reglas.

3.2. Problemas respecto de la multa maxima legal

La segunda deficiencia del actual sistema dice relacion con la
multa maxima. El DL 211 permite al TDLC aplicar multas hasta por un
maximo de 20 mil unidades tributarias anuales (UTA) o, en el caso de
las conductas colusorias, hasta un maximo de 30 mil UTA3®. El proble-
ma es que si bien el maximo a pagar por concepto de multas debe siem-
pre tener un tope (en virtud del principio de proporcionalidad), existen
serios inconvenientes asociados a la forma en que esta establecido ese
maximo en nuestra legislacion.

En efecto, existen muy pocas legislaciones que establecen un
monto determinado’’. Existen muy atendibles razones que explican
esto. Primero esta la sencilla razén que aquél puede quedar rapidamen-
te obsoleto con el paso del tiempo y/o la dinamica de los mercados,
aun cuando se incorpore un mecanismo de indexacion como en el caso

35 Entre los fallos mas recientes, véase Tecumseh (sentencia 122/12),
c® 124; Farmacias (sentencia 119/12), ¢® 195; Radios (Sentencia N° 112-
2011), c® 72; y Buses Puerto Montt-Los Muermos (sentencia 116/11), c°® 39.

36 Los montos méaximos han cambiado en el tiempo. Hasta el afio 2004
el tope era de 20 mil unidades tributarias mensuales. El afio 2003 se modifico el
DL 211, estableciéndose como monto maximo 20 mil UTA. Finalmente, en el
afio 2009, se estableci6 el actual maximo legal (Ley N° 20.361, promulgada el
7 de julio de 2009 y publicada en D. O. el 13 de julio 2009).

37 Entre otras: Colombia, México, Canada y Japén. La Sherman Act de
Estados Unidos fija como maximo US$100 millones, pero una regla general
aplicable a todas las infracciones criminales permite que la multa sea “el monto
mas alto entre el doble de la ganancia o la pérdida bruta producida por [la in-
fraccion]” (18 U.S.C. § 3571 (d)).
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del DL 21138, Segundo, un monto expresado en valores monetarios
predeterminados estd fijado independiente de la situaciéon econdmica
de la infractora y/o su posicion en el mercado. Por esto, las empresas
de menor tamafio®® podrian verse enfrentadas a pagar altas sumas de
dinero que no se condicen con su situaciéon econémica®’; o, a la in-
versa, en el caso de aquellas firmas con alta facturacion el monto fijo
aumenta la probabilidad de que el pago de la multa les sea indiferente,
especialmente si ellas han obtenido mayores beneficios que los refleja-
dos en la multa.

La pregunta es cual debiera ser el nivel de la multa si no se es-
tablece un monto fijo. Un extendido argumento en nuestro derecho,
en favor del sistema actual indica que las multas contempladas en el
DL 211 ya son las mas altas establecidas en la legislacion chilena en el
ambito econdmico*!, y que si se cambiara por otro sistema ellas podrian
aumentar atin mas**. Sin embargo, lo importante no es el monto, sino si
¢l permite alcanzar un adecuado nivel de disuasion. Considerando esto,
existen buenas razones para pensar que en Chile la disuasion no es ade-
cuada; incluso si el argumento indicado fuese cierto®. Esto, por cuanto
los beneficios derivados de acciones anticompetitivas son en algunos

38 En Estados Unidos, por ejemplo, donde las multas impuestas por una
autoridad publica solo se aplican en casos criminales (como los carteles), los
bajos montos legales han histéricamente restado importancia a este mecanismo
sancionatorio. S6lo desde el afio 2004 el sistema fue mejorado, aumentando
significativamente las multas. Véanse Page (2012) y Mutchnik ez al. (2008).

39 Para estos efectos, debiera considerarse al menos la situacion de las
microempresas y las pequefias empresas, en los términos de la Ley 20.416 so-
bre empresas de menor tamaio.

40 Véanse infra, nota 93 y el texto principal.

4l Las multas méximas legales son las siguientes: Superintendencia de
Bancos: 10.000 UF; Superintendencia de Servicios Sanitarios: 10.000 UTA;
Superintendencia de Electricidad y Combustibles: 10.000 UTA; Subsecretaria
de Telecomunicaciones: 10.000 UTM; Superintendencia de Valores y Seguros:
15.000 UF (que puede ser incrementada hasta en tres veces ese valor en ciertas
circunstancias).

4 El temor no es infundado: la literatura econdmica estandar sugiere
precisamente establecer altos montos en las multas y dafios compensatorios
(dos medidas muy similares desde la perspectiva econdomica) y usarlos al maxi-
mo posible, pues ellos no reducen el bienestar social.

43 Desde un punto de vista de la disuasion en general, la literatura mues-
tra ambiguos efectos del incremento en las multas (e.g., Ginsburg & Wright,
2010).
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casos probablemente mas altos que la multa méaxima actual* y, segun-

do, porque la probabilidad de deteccion parece ser atin baja en nuestro
derecho™®. De esto no se sigue, por cierto, que las multas deban aumen-
tar exponencialmente, sino que ellas deben ser parte de una politica san-
cionatoria disefiada adecuadamente, incorporando otros mecanismos de
disuasion*® y balanceando esta tiltima con la necesidad de poner un tope
a la multa en virtud de la proporcionalidad requerida por los principios
basicos del derecho infraccional.

La solucién requiere de una reforma legal al sistema de célculo
de la multa maxima. Para estos efectos, es aconsejable utilizar alguno
de los dos métodos de mas extendido uso en otras legislaciones*’. El
primero, excepcional en el derecho comparado, confiere al tribunal u
organo administrativo que impone la multa la facultad de fijar el monto
maximo aplicable, decidiendo caso a caso, normalmente en atencion a
la capacidad econdémica del agente sancionado. El segundo, adoptado
en la mayoria de las legislaciones, utiliza como méximo un porcentaje
de la facturacion, ventas u otra medida de los ingresos del agente in-
fractor*®. Por cierto, es también posible considerar modelos mixtos®.

4 Especialmente en materia de carteles (véase supra nota 22).
Con todo, en Tecumseh (sentencia 122/12), el monto de la multa excedio
al beneficio econdmico calculado por el propio TDLC y la FNE, lo que se
explicaria s6lo en la busqueda del efecto disuasivo (c° 124). A mi juicio, esto es
incorrecto (véase infra, seccion 4.1.4).

4 Esto tltimo se ve agravado si se considera que en la practica la multa
maxima legal s6lo ha sido aplicada en un caso: Farmacias (sentencia 119/12,
ratificada por la Corte Suprema en sentencia rol 2578-2012, de fecha 07.09.2012).

46 Tales como encarcelacion (eventualmente), la inhabilitacién o el uso
de acciones privadas (que en Chile no se han desarrollado con la fuerza nece-
saria), mas un aumento real de la probabilidad de deteccion.

47 Una completa revision de la aplicacion de los métodos en varios
paises se encuentra en el apéndice de Ginsburg & Wright (2010).

4 Un méaximo del 10% de la facturacion anual del agente econémico
es utilizado en Alemania, Inglaterra, Francia, EE. UU., Sudafrica, India y la
UE, entre otras. En otros paises el porcentaje es incluso mayor, como en Brasil,
donde llega al 30% de las ventas. En México, el méaximo es entre el 5y 10% de
los ingresos del agente econdomico, dependiendo de la conducta.

4 Por ejemplo, en Nueva Zelanda la multa maxima para un agente
econdmico es el monto mayor entre (i) diez millones de ddlares de ese pais,
o (ii) tres veces la ganancia ilicita obtenida, si ésta es posible de ser calculada
0, en caso contrario, el 10% de la facturacion de la firma y sus empresas
relacionadas (véase Commerce Act de Nueva Zelanda, 1986, seccion 80 (2B)).
En Holanda es la cantidad mayor entre el 10% de la facturacion anual o 450
mil euros. Sistemas similares a este Gltimo se encuentran, por ejemplo, en la
Republica Checa y Eslovaquia.
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En favor del segundo método esta el hecho de que la imposicion
de la multa no pone en peligro —por regla general— la solvencia del
agente econdmico condenado, pues aquella sera siempre proporcional
al tamafio de alguna medida economicamente relevante de la firma. Asi-
mismo, se evita el riesgo de obsolescencia y se superan los problemas
de falta de disuasion. Es precisamente este método el que propongo sea
incorporado por via legal en nuestra legislacion, para ser aplicado en la
forma que detallo més adelante™.

4. La solucion: Una propuesta de metodologia

Para superar los problemas indicados, en esta seccion presento
una propuesta metodologica para calcular la multa a aplicar en un caso
concreto. Ella se basa en la premisa de que las sanciones en materia de
libre competencia son, en esencia, una técnica regulatoria, un medio
para normar actividades econdémicas dentro de un sistema econémico
de mercado, y en este contexto deben ser primordialmente entendidas y
analizadas®!. Por tanto, la metodologia busca, ante todo, disuadir con-
ductas ineficientes.

La metodologia incorpora una serie de opciones explicitas cuyo
fundamento es explicado en cada caso®”. Aun asi, se debe considerar
que nunca sera posible ni conveniente determinar, con total certeza y de
manera anticipada, el monto que correspondera pagar por concepto de
multa. En todo método, para determinarla existe un factor que se decide

30 Los detalles infi-a, seccion 4.3.

>l Segin la doctrina mayoritaria del Tribunal Constitucional, el dere-
cho administrativo sancionador es una de las manifestaciones de un unico ius
puniendi del Estado (véase sentencias del TC, roles 479 y 480, con votos disi-
dentes que califican de manera importante este aserto).

32 Una metodologia como la aqui propuesta permite aplicar el articulo
6° de la Ley 20.416, sobre empresas de menor tamaio, el cual indica que los
servicios publicos que realicen procedimientos de fiscalizacién a este tipo
de entidades deben mantener publicados en su sitio web y disponibles al pu-
blico en sus oficinas los “manuales o resoluciones de caracter interno en los
que consten las instrucciones relativas a los procedimientos de fiscalizacion
establecidos por la autoridad correspondiente que guian a sus funcionarios y
fiscalizadores en los actos de fiscalizacion y aplicacion de multas y sanciones”
(destacado agregado). La sancion de no hacerlo es la nulidad de derecho publi-
co del acto, fuera de las responsabilidades de tipo administrativo que puedan
corresponder.
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caso a caso, pues el efecto disuasivo y el valor que se otorga a éste sera
siempre una cuestion casuistica. Asimismo, cierto grado de incertidum-
bre es positivo en esta materia, pues evita que las firmas ‘calculen’ el
precio por cometer infracciones. Por lo tanto, una propuesta de método
de célculo de multas sdlo puede aspirar a proveer de manera anticipada
el posible rango de aplicacion™?.

En el derecho comparado existe una vision relativamente estan-
darizada en cuanto a la forma como las agencias calculan las multas que
seran impuestas a quienes infringen la normativa. Mas alla de diferen-
cias particulares, no solo las variables usadas al calcular una multa son
en general muy similares, sino también lo son las etapas a seguir. Asi, el
calculo concreto de la multa comienza generalmente con la determina-
cién de una ‘multa base’, para luego incorporar atenuantes y agravantes
y finalmente llegar a la ‘multa final” luego de efectuados ciertos ajustes.
La metodologia aqui propuesta utiliza estas mismas etapas.

4.1. Primera etapa: Calculo de la multa base

El céalculo de la multa base es la primera operacion que se realiza
para determinar la sancion a pagar. Para calcularla, es necesario, prime-
ro, establecer un valor de referencia que sera utilizado como parametro
inicial, para luego considerar los factores de mayor importancia en
relacion con la conducta anticompetitiva: su gravedad (en funcion de la
cual se determina el valor en concreto) y su duracion.

4.1.1. Las ventas como valor de referencia

La mayoria de los paises utiliza las ventas del bien o servicio
relacionado con la infraccion, realizadas por el agente infractor duran-
te un determinado tiempo, como valor de referencia para comenzar a
calcular una multa’*. En algunas jurisdicciones estas ventas son consi-

33 Por esto, los rangos porcentuales propuestos mas adelante no dejan
de ser, en cierto sentido, discrecionales, reflejando s6lo una opcion personal y
razonable para aplicar la experiencia comparada al derecho chileno.

%% La denominacion especifica del valor de referencia varia dependiendo
del pais. Algunos lo denominan “volumen de comercio” (EE. UU.); otros hablan
de “facturacion relevante”; y otros de “ventas afectadas” (México). Sin embar-
go, la diferencia es casi completamente semantica, siendo el criterio aplicable
similar.
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deradas netas, es decir, los ingresos percibidos por la firma en razén de
la venta de sus productos relacionados con la infraccion en el mercado
geografico relevante, menos el importe por devoluciones, bonificacio-
nes, descuentos e impuestos respectivos. En otras, como la Union Euro-
pea (UE), el valor de las ventas se determina antes de la aplicacion del
IVA y otros impuestos directamente vinculados con las ventas®>. Ade-
mas, en ciertas jurisdicciones, como la europea o en Estados Unidos, se
utiliza el valor de las ventas globales de la empresa®.

El propésito de considerar las ventas en funcion de los ingresos
es objetivizar el criterio legal del “beneficio econémico obtenido con
motivo de la infraccion”, dadas las complejidades de su determina-
cion’’. Mi primera propuesta, entonces, es utilizar ese mismo valor
como referencia, considerando para efectos del calculo concreto un
porcentaje de las ventas netas del producto efectuadas por el agente
econdmico en Chile.

Esta propuesta ya ha sido hecha por la Comision Asesora Pre-
sidencial para la Defensa de la Libre Competencia (CAPDLC, 2012),
la cual indic6 que las multas debieran ser establecidas sobre la base
del beneficio econdmico obtenido como consecuencia de la infraccion
mas un monto que actuaria como disuasivo; pero que, sin embargo, en
reconocimiento de “las dificultades practicas que involucra disponer de
medidas certeras y oportunas del ‘beneficio monopo6lico’” (ibid.: 4), re-
comendaba al TDLC adoptar una politica basada en un porcentaje de las
ventas de las firmas participantes en la infraccion.

Existen también precedentes del uso de un método similar a éste
en la jurisprudencia nacional. En Guerra del Plasma (sentencia 63/08),
por ejemplo, el TDLC utilizd, como base para determinar el valor de
la multa, el 2% de las ventas anuales de productos electrodomésticos
realizadas por medio de la utilizacién de las tarjetas de créditos de los
agentes econdmicos infractores, percibidas por cada uno de ellos®®. Al
establecer este porcentaje se tomaron en consideracion los beneficios

35 EU Commission (2006: parrafo 17).

6 Esta medida es facultativa en Europa (EU Commission, 2006:
parrafo 18). Sin embargo, ella no considera que los carteles internacionales son
generalmente sancionados en mas de una jurisdiccion.

ST DL 211, art 26° inciso 3°. Véase supra, seccion 2.

38 C° 63. Esta base de calculo se tradujo en una multa mas alta para una
de las firmas involucradas, debido (entre otros factores) a sus mayores ventas.
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economicos de las empresas, los cuales —a decir del TDLC— se vieron
reflejados en sus ventas.

Sin embargo, aunque el hecho de considerar las ventas fue una
decision correcta, la forma de aplicar el método por parte del TDLC fue
errada. Considerar un porcentaje de las ventas ‘anuales’ es correcto solo
si se estd determinando el tope de la multa, no la base®. Si lo que se hu-
biera intentado determinar hubiese sido el tope de la multa, ciertamente
se podria concluir que 2% es bajo para el caso de un cartel (que era
realmente la conducta del caso)®. Pero si lo que se quiso fue calcular
la base de la multa, las ventas no debieron haberse considerado anuales,
sino en funcion de la duracion de la conducta, y el porcentaje exacto de
las ventas netas que debié haber sido utilizado en el calculo debid con-
siderar la ‘gravedad de la conducta’®!, como veremos a continuacion.

4.1.2. La gravedad de la conducta

La gravedad de la conducta es el factor que determina el por-
centaje de las ventas netas que sera utilizado en el calculo. La mayoria
de los paises aplica porcentajes diferentes dependiendo de aquélla. Por
ejemplo, en la UE las conductas son clasificadas en diversos grados, a
partir de lo cual la Comision aplica una escala porcentual que alcanza

hasta el 30% de las ventas como maximo®”. Por su parte, Estados Uni-

dos comienza utilizando al menos el 20% del volumen del comercio®,

porcentaje que puede llegar hasta el 40% en atencion a la gravedad de
la conducta y otras circunstancias®. Es importante reiterar que, en esta
etapa, se trata de porcentajes aplicados a las ventas asociadas al produc-

39 Infira, seccién 4.3.

0 Si bien los estudios comparados no son contestes en cuanto a las ga-
nancias promedio de un cartel, hemos visto que ninguno de ellos ha calculado
un monto inferior al 13% (véase supra, nota 22).

61 Recuérdese que las metodologias comparadas tipicamente utilizan al
menos un 10% (supra, nota 48).

02 EU Commission (2006: parrafos 19-23). Un sistema similar de
graduacion es seguido, entre otros, en Francia, Sudafrica y Corea del Sur.

63 Este porcentaje representa: (i) el 10% por el beneficio econémico
obtenido por la firma que lleva a cabo la conducta, (ii) duplicado en razon del
efecto disuasivo. Este tltimo aumento lo analizo infra en seccion 4.1.4.

64 Estas son: el tamafio del agente econdmico y la posicion de los directi-
vos de la empresa involucrados en la decision de cometer la infraccion. Para que
esta ultima sea considerada en el aumento, la decision de incurrir en la conducta
anticompetitiva debe haber sido tomada por un director o gerente de la firma.
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to y no a las ventas anuales totales, que son —como se vera— las que
se utilizan para calcular el maximo de la multa.

Mi segunda propuesta es que el porcentaje de las ventas que se
aplique por gravedad de la conducta varie entre 15% y 25% de las ven-
tas netas afectadas. Para estos efectos, propongo dividir la gravedad de
la conducta en tres categorias:

1. Conductas de mediana gravedad: aqui se incluye la conducta
descrita en el articulo 3° letra ¢) del DL 211, s6lo en lo que res-
pecta a competencia desleal, y la contravencion a ordenes y re-
soluciones. A esta categoria se le aplicaria el porcentaje minimo,
esto es, el 15% de las ventas afectadas, sin perjuicio de aumentos
en atencion a las circunstancias del caso en particular.

ii. Conductas graves: se incluyen en esta categoria la conducta des-
crita en el articulo 3° letra b) del DL 211 (referida a abusos de
posicién dominante) y la conducta descrita en el articulo 3° letra
¢) del DL 211, en lo referido a practicas predatorias. Mi propues-
ta es que en estos casos se aplique desde el 20% de las ventas
afectadas, porcentaje que aumentaria hasta el 25% en atencion a
las caracteristicas especificas de la conducta.

iii.  Conductas gravisimas: conductas colusorias, sean perseguidas
por via del articulo 3° letra a) del DL 211 o por via del inciso
primero del mismo articulo. Mi propuesta es que en estos casos
se aplique siempre el porcentaje maximo, esto es, el 25% de las
ventas afectadas.

Notese que el rango propuesto en este Gltimo caso asume que el
beneficio econdomico medio de un cartel es cercano al 13%%, co-
rrespondiendo el porcentaje restante a una mezcla de la gravedad

de la conducta en si misma, como al efecto disuasivo®®.

El porcentaje de las ventas netas afectadas que corresponda se-
gun el caso debe ser aplicado de acuerdo al tiempo de duracion de la
conducta. Como veremos a continuacién, existen diversas maneras al-
ternativas de incorporar dicho tiempo.

%5 Esto es, el minimo porcentaje de ganancia de un cartel que ha sido
estimado por los estudios. Véase supra nota 22.

6 Véase infia, seccion 4.1.4. Con todo, el porcentaje equivalente al
efecto disuasivo seria, en ausencia de modificacion legal, en la practica mini-
mo, dado que el maximo legal aplicable considerado por el legislador chileno
esta establecido en UTA y no en porcentaje de facturacion.
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4.1.3. La duracion de la conducta®”

La duraciéon de la conducta puede ser incorporada en el calculo
en dos momentos: primero, como atenuante o agravante, una vez que la
multa base ya ha sido calculada®®; segundo, ella puede ser utilizada, du-
rante esta primera etapa, como variable para determinar el proxi del be-
neficio econdomico reportado por el agente infractor. La mayoria de las
jurisdicciones comparadas sigue esta Ultima tendencia, y mi propuesta
en este caso es hacer lo mismo.

Cuando la duracién es considerada para calcular la multa base,
ella puede ser aplicada de dos maneras diversas:

—  Primero, los afios de duracion de la conducta pueden ser mul-
tiplicados por el porcentaje que corresponda (de acuerdo a la
gravedad) de las ventas del producto efectuadas durante el Giltimo

gjercicio comercial en que el agente econdmico tuvo participa-

cién en la infraccion®.

— Alternativamente, las ventas efectuadas durante cada uno de los
afios que duré la infraccion pueden ser sumadas’®.

Esta diferencia matemadtica produce una gran diferencia practi-
ca’l. El principal problema del modelo de multiplicacién es el caracter

7 Como ha sostenido el TDLC, en materia de carteles “[...] la ejecucion
del ilicito de colusion se inicia cuando se perfecciona el acuerdo anticompetitivo
y se extiende hasta la terminacion, cese o supresion del concierto de voluntades
que lo configura” (Tecumseh, sentencia 122/2012, c° 11). Lo importante es la
“unidad de accion” (ibid.). (Notese que la aseveracion es previa a la reforma
del afio 2009.) Sin embargo, la Corte Suprema ha fallado —erréneamente—
que una conducta colusoria que tuvo un afio de duracion “descarta un proceso
persistente o constante en la transgresion a la libre competencia” (sentencia rol
5937-08, AM Patagonia, c® 13).

68 Este es el caso de Canada, donde la duracion es utilizada como agravante
e incluso, en casos excepcionales, como atenuante, cuando la infraccion fue
cometida durante un corto periodo de tiempo, siendo ademas necesario que el agente
infractor haya cesado espontanea y voluntariamente la comision de la infraccion.

% Este es el modelo aplicado, por ejemplo, en la UE, Francia, el Reino Uni-
do, Suiza, la Reptiblica Checa, Hungria, Italia, Noruega y Sudafrica, entre otros.

70 Este es el modelo aplicado, por ejemplo, en Estados Unidos, México,
Holanda, Alemania y Rusia, entre otros.

71 Alternativamente, siguiendo la misma logica matemética del método de
suma, es posible calcular la media de las ventas durante el tiempo de duracion de
la infraccion y utilizar ese resultado como parametro para determinar el valor de
referencia. Luego, este resultado se multiplica por el nimero de afios de duracion.
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arbitrario del indicador, pues el tltimo afio puede no ser representativo
de los beneficios econdmicos del agente requerido derivados de la in-
fraccion’2. En cambio, el método alternativo de sumar las ventas busca
reflejar de mejor manera la realidad, aunque requiere de un mayor nivel
de informacion que, en la practica, podria no estar disponible. Desde
este punto de vista, el método de multiplicacion parece ser mas prac-
tico. Aun asi, atendidos tanto la menor discrecionalidad que produce
como el hecho que la informacion mas relevante para estos efectos
(esto es, el monto de las ventas) estd generalmente disponible, mi pro-
puesta es utilizar el método de suma.

Asimismo, en mi opinién la duracion no debiera estar limitada
a un nimero maximo de afos aplicable en el célculo fijado de forma
arbitraria, sino que se debiera tomar en consideracion el nimero exacto
de afios que perdur6 la infraccion (o el que pueda probarse en el caso
concreto, con el limite de los plazos de prescripcion). Para esto, la ten-
dencia mundial es aproximar. Asi, toda infraccion que haya sido menor
que un afio, sin importar el nimero de meses, es generalmente conside-
rada que ha durado uno completo. Sobre el afio, se aproxima al tiempo
superior si han transcurrido mas de seis meses del afio respectivo, o al
tiempo inferior en caso contrario.

4.1.4. El efecto disuasivo

Finalmente, varias legislaciones incorporan el efecto disuasivo
como una variable distinta dentro de la multa base; la cual sélo tiene
relacion con las politicas de competencia y el ‘mensaje’ que se desea
enviar a las demas firmas del mercado. En este caso, el valor de referen-
cia, calculado en funcion de la gravedad y la duracion de la conducta,
puede verse aumentado en cierto porcentaje que se explica inicamente
en la necesidad de desincentivar a las demas firmas a cometer conduc-
tas anticompetitivas.

Por ejemplo, en la UE la Comisiéon puede agregar entre 15% y
25% del valor de las ventas s6lo como medida disuasiva’>. Esta cifra,
conocida como entry fee, se suma a la ya obtenida previamente. Con
todo, a diferencia de esa cifra, el entry fee no se multiplica por el nu-

2 Es posible que el volumen de ventas afectadas (nacional o global)
fluctie de un afio a otro, incluso en una gran magnitud.
73 EU Commission (2006: parrafo 25).
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mero de afios de participacion en la infraccion. De manera similar, en
Alemania es posible que la autoridad de competencia multiplique hasta
por dos la multa base s6lo en razén del efecto disuasivo. En cambio, a
diferencia de estos ejemplos, en Estados Unidos el efecto disuasivo se
encuentra ya incorporado, de forma previa, en el porcentaje del “valor
del comercio” inicial a ser aplicado (es decir, en el valor de referencia),
el cual, seglin lo explicado previamente, varia entre 20% y 40%.

En mi opinion, el efecto disuasivo no debe ser utilizado como
variable separada al momento de determinar la multa, sino que debe
ser considerado al determinar el porcentaje de gravedad. Existen dos
razones centrales que justifican esta opcion. La primera es que el arbitrio
es insalvable: no existe modo de calcular el porcentaje requerido para
disuadir. Sin embargo, al acotar el rango porcentual de las ventas que
sera considerado, aquél es en gran medida controlado. La segunda razon
es practica: la multa maxima estd actualmente establecida en UTA en
el DL 211 y, por tanto, mientras no se modifique el DL 211, aplicar un
monto alto por efectos disuasivos implicaria que la multa final muchas
veces supere dicho limite. De todos modos, la multa final del modelo
propuesto en este trabajo debiera reflejar un monto cercano o mayor que
los beneficios econémicos obtenidos por el agente infractor (a excepcion
del caso en que este ultimo tenga una muy alta facturacion total).

4.2. Segunda etapa: Aplicar agravantes y atenuantes

El segundo paso para calcular la multa consiste en ajustar la
multa base considerando atenuantes y agravantes. Al respecto, recuér-
dese que mientras la FNE solicita una determinada sancion a través de
sus requerimientos, corresponde al TDLC (y eventualmente a la Corte
Suprema) la determinacion concreta de la sancion. Por tanto, si bien los
criterios agravantes pueden ser aplicados por cualquiera de estos orga-
nismos, no parece que sea la FNE la que, en su calidad de érgano perse-
cutor, deba aplicar atenuantes en su solicitud de multas, siendo sélo el

TDLC el encargado de considerarlas en la determinacion’.

74 Notese que la posicion de la FNE no es analoga a la de un fiscal en
materia penal. Primero, los fiscales tienen un deber expreso de imparcialidad,
que la FNE no posee. Segundo, este deber estda fundado en el caracter
garantista de esa drea del derecho. En fin, el cardcter retributivo de la sancion
penal es diverso de la finalidad disuasiva de la sancion solicitada en sede de
competencia.
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4.2.1. ;Qué circunstancias agravantes y atenuantes se deben
considerar?

Como hemos visto, de los criterios expresamente mencionados
en el articulo 26° del DL 211, tanto el beneficio econdmico como la
gravedad de la conducta ya se encuentran incorporados a través del
calculo de la multa base. El de la reincidencia es, entonces, el tinico que
debe ser considerado en esta etapa.

Asimismo, dado que el mencionado articulo deja abierta la posi-
bilidad de incorporar mas circunstancias, mi propuesta es que también
se consideren expresamente otras agravantes. Estas tltimas varian entre
un pais y otro. Sin embargo, aparte de la reincidencia, hay ciertos facto-
res considerados graves por la mayoria. Entre ellos estan el que el agen-
te econdmico sea instigador de la conducta; el entorpecimiento de la
investigacion y/o a la justicia’; el intentar controlar/monitorear el cum-
plimiento de la conducta; la participacion en ésta de un alto ejecutivo (o
de quien posea una ‘autoridad sustancial’) o de directores’®; continuar
con la conducta después de estar en conocimiento de que se inicié una
investigacion en su contra; adoptar medidas vengativas y/o represalias
comerciales en razon de que otra firma ha cooperado o entregado infor-
macion durante la investigacion; etc.

Existe una causal en particular, inexistente como tal en el dere-
cho comparado, cuyo uso ha tenido cierta acogida en nuestra practica
juridica: la importancia del mercado afectado. En mi opinidn, el peligro
central de acogerla es que su uso implica establecer valoraciones sub-
jetivas respecto de la jerarquia de un determinado bien o servicio. No
es claro, por ejemplo, si la relevancia se determina en base al nivel de
consumo, al valor econémico o a otro criterio (como por ejemplo una

75 El articulo 42° del DL N° 211 indica que “las personas que
entorpezcan las investigaciones que instruya la Fiscalia Nacional Economica
en el ambito de sus funciones, podran ser apremiadas con arresto hasta por
15 dias”. Es razonable interpretar que, para que se configure la agravante, es
necesario al menos haber solicitado el apremio al juez de garantia competente,
pero no parece necesario, en cambio, que se materialice el apercibimiento. Con
todo, esta causal no ha sido nunca invocada desde la creacion del TDLC (por
Ley 19.911 de 2003), y la historia de la reforma de la Ley 20.361 de 2009, que
modifico la disposicion, ni siquiera alude a ella.

76 Véase Achap (sentencia 128/2013), c® 202 (indicando que los direc-
tores “no actuaron conforme a sus deberes y permitieron que se configurara el
boicot de autos”).
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supuesta mayor valoracion ‘social’)’’. Ademds, acogerla en casos de
carteles implica entregar el mensaje de que estos tltimos resultan mas
reprochables en ciertos mercados que en otros, cuestion que contravie-
ne no solo la teoria econdmica, sino los fundamentos de una correcta
politica publica en la materia. Quizds una forma de entender la causal
de manera mas adecuada seria atendiendo al riesgo que presenta la
conducta para la integridad o continua existencia de un mercado, cual-
quiera que éste sea. Esta interpretacion es sustancialmente distinta de la
anterior, menos subjetiva, y busca precisamente proteger el pilar funda-
mental del derecho de la competencia y la economia de mercado.

Por su parte, en materia de atenuantes, el articulo 26° inciso final
del DL 211 acoge unicamente la cooperacidon que realiza la empresa en
la investigacion. Sin embargo, el TDLC ha aceptado otras, lo mismo
que hacen tanto la legislacion como la doctrina comparada, aunque en
general son menos las hipdtesis que hacen procedentes las atenuantes
que las agravantes. Por ejemplo, también es considerado el hecho de
poner fin a la conducta/infracciéon al momento de saber que se le estd
investigando por ésta’® y el haber tenido una limitada participacion en
la infraccion’. Otras jurisdicciones incluyen la autodenuncia y la acep-
tacion de responsabilidad.

El valor de una circunstancia atenuante se determina caso a
caso, en base a cuanto el agente econdmico coopero y la utilidad de la
colaboracion. Es decir, las atenuantes se aplican conjuntamente con la
cooperacion. La regla es que solo se apliquen si el agente econémico
ha prestado una cooperacion significativa con la investigacion; esto es,
cuando brinda informacion necesaria y util durante la investigacion de
manera espontdnea y voluntaria, no proveniente de la aplicacion del
Programa de Delacion Compensada del articulo 39° bis del DL 211 (en

77 Véanse, por ejemplo, los fallos del TDLC en Farmacias (sentencia
119/2012), ¢® 197 (refiriéndose a “el tipo de mercado afectado y su importancia
relativa en cuanto a la naturaleza del producto o productos”); y en PTLA (sen-
tencia 100/2010), c¢® 107 (indicando que “las conductas en cuestion han afecta-
do a un porcentaje importante de la poblacion en Chile”).

78 Es considerada por Reptiblica Checa, Hungria, Italia, Japon, México,
Rusia, Serbia, Suiza y Turquia. En Chile, el TDLC la ha aplicado en AM Pata-
gonia (sentencia 74/2008, c° 38), aunque sostiene —erradamente— que este
factor atentia la ‘gravedad’ de la colusion.

7 Considerada en la Republica Checa, UE, Hungria, Italia, Corea del
Sur, Nueva Zelanda, Rusia, Serbia, Turquia, Suiza y Estados Unidos.
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caso de carteles)®’. Qué tipo o cuanta cooperacion se consideran signifi-
cativas son cuestiones que se deberan decidir caso a caso en atencion a
los antecedentes.

Finalmente, consistente con las recomendaciones mundiales mas
avanzadas y con la practica mas actual de la FNE (2012), propongo
incluir el uso de programas de cumplimiento como una atenuante. En
este caso, corresponderia al TDLC considerar la tenencia del programa
ya sea por si mismo o como “colaboracion antes de la investigacion”,
en los términos del articulo 26° inciso final del DL 2113!. Obviamente,
para que ello sea posible, el programa debiera cumplir con las caracte-
risticas minimas que aseguren su efectividad y seriedad, las cuales han
sido, por ejemplo, claramente indicadas por la FNE (2012). La carga de
la prueba recae siempre en la firma, quien debera presentar la corres-
pondiente ‘defensa de cumplimiento’.

4.2.2. ;Como se aplican cuantitativamente las circunstancias
agravantes y atenuantes?

Existen diversos métodos para aplicar las agravantes y atenuan-
tes durante el calculo de la multa. En EE. UU. se aplica un ‘puntaje de
culpabilidad’ del agente econdmico. Asi, a cada agravante y atenuante
se le asigna un puntaje, que va desde 0,05 como minimo a 4,0 como
méximo®?, el cual luego se multiplica por la multa base. Los jueces son
libres de determinar el monto definitivo de la multa entre el rango mi-
nimo y maximo resultante de la aplicacion del multiplicador a la multa
base. No obstante, las Cortes pueden desviarse hacia arriba o hacia

80 Noétese que no he incluido el Programa de Delacion Compensada
como una circunstancia atenuante, ya que, como veremos, para incrementar su
efectividad es mas conveniente aplicarlo después de ajustar la multa de acuerdo
a la multa maxima (si procede).

81" Alternativamente, el uso de un programa de cumplimiento podria
ser reconocido en el célculo de la multa base, considerando ‘menos grave’ la
conducta. Este reconocimiento corresponderia a la FNE, y en tal caso el TDLC
no debiera volver a reconocer la existencia del programa como atenuante. Este
parece ser el sistema establecido en FNE (2012: 18). Sin embargo, mi opcion
actual es por el reconocimiento como atenuante por parte del TDLC, a fin de
no confundir la evaluacion de la conducta misma con el hecho de que se hayan
buscado vias adecuadas para evitarla.

8 Aunque las Sentencing Guidelines (2012) indican que el minimo es
0,75, sin que importe el puntaje real que de otro modo aplicaria al ofensor.
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abajo del rango si concurren algunos factores especiales, incluyendo el
riesgo que presenta la conducta para la integridad o continua existencia
de un mercado, si la organizacion es un organismo publico, o si excep-
cionalmente se determina que la culpa recae en la organizacion.

Otro modelo varia porcentualmente la multa base en relacion
con las agravantes y atenuantes. Por ejemplo, en la UE la agravante de
reincidencia permite aumentar la base hasta en 100%. Lo central es que,
luego, las demas circunstancias seran aplicadas de forma acumulativa,
es decir, sumandolas. Por tanto, siguiendo con el ejemplo, la siguiente
agravante o atenuante se aplicard porcentualmente a partir de la multa
base ya aumentada por la reincidencia. En definitiva, el resultado sera
mas alto que el que se obtendria con la aplicacion de todas las agravan-
tes de una sola vez.

No obstante, el sistema de puntajes y el de porcentajes son en la
practica similares en varios aspectos. Por ejemplo, los limites maximos
pueden ser iguales en uno y otro caso. Asimismo, en ambos casos no
es facultativo el aplicar o no la circunstancia agravante o atenuante de
que se trate, pero las circunstancias y caracteristicas del caso determi-
naran qué porcentaje o puntuacién debe aplicarse en definitiva. Con
todo, ciertas diferencias son importantes de considerar. Asi, mientras el
sistema de puntuacion es menos discrecional, el sistema de porcentaje
confiere una mayor flexibilidad en el rango de posibilidades de ajuste
de la multa (por ejemplo, mientras el primero da la posibilidad de modi-
ficar la multa en 0%, 10%, 20% o 30%, el segundo permite toda posible
aplicacion entre 0y 30%).

En este caso, mi preferencia es por un sistema de porcentajes,
segun el cual el maximo aplicable en el caso de las agravantes sera un
aumento de hasta 100% de la multa base y en el caso de las atenuantes
una rebaja de hasta 50% de ella.

En particular, el porcentaje maximo aplicable a cada una de las
agravantes que se apliquen a un caso concreto seria el siguiente:

—  Reincidencia: aumento de hasta 30% de la multa base®?;

83 En el derecho comparado este porcentaje es a veces variable. En
Francia, por ejemplo, corresponde a entre 15 y 50%, dependiendo del lapso de
tiempo transcurrido desde que comenz6 a llevarse a cabo la conducta hasta el
momento en que se descubre la infraccion, y de la naturaleza de la infraccion.
En la UE, la multa base puede ser incrementada hasta en 100% por este con-
cepto. Sin embargo, he optado por un porcentaje predeterminado con el fin de
restringir al maximo posible el margen de discrecionalidad de la autoridad.
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—  El agente es instigador de una conducta concertada: aumento de
hasta 20% de la multa base;
—  Obstruccién de la justicia y/o la investigacion: aumento de hasta
20% de la multa base®*;
—  Otras: en conjunto, aumento de hasta el 20% de la multa base:
* Riesgo para la integridad o continua existencia del mercado.
e Continuar con la infraccion incluso después de conocer for-
malmente que se le investiga®’.
* Gerentes o directores involucrados directamente en la in-
fraccion.
* Otras debidamente fundadas.
—  Monitoreo y/o control de una conducta concertada: aumento de
hasta el 10% de la multa base.

Por su parte, el porcentaje de reduccion aplicable a cada una de
las atenuantes seria el siguiente:

—  Cooperacion significativa en la investigacion: reduccion de hasta
el 20% de la multa base;

—  Programa de compliance: reduccion de hasta el 20% de la multa
base; vy,

—  Otras: hasta el 10% de la multa base®.

4.3. Tercera etapa: Ajustar la multa al maximo legal

Mi propuesta en esta materia es la Uinica que requiere un cambio
legal: en vez de que la multa maxima legal sea un valor fijo, propongo
que dicho méximo esté establecido: (i) sobre la base de un porcentaje
(i1) definido sobre las ventas totales de la firma (iii) durante un periodo
determinado, (iv) efectuadas en el territorio nacional.

84 Véase supra, nota 75.

85 De acuerdo a la FNE (2013: 7), “La comunicacién del inicio de la
investigacion sera enviada a mas tardar dentro del plazo de 5 dias después de
dictada la resolucion que lo ordena, salvo en los casos en que se hubiere so-
licitado y accedido por el TDLC a mantener la reserva de la misma. En estos
casos, la comunicacion al afectado se realizara una vez alzada esa reserva”. La
comunicacion es por escrito, cumpliendo con los demas requisitos indicados en
el instructivo interno de la FNE.

86 Siempre que concurra ademds la cooperacion significativa, de acuer-
do a lo senalado en la seccion 4.2.1.
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Primero, con relacion al porcentaje, propongo establecer como
tope de la multa el 10% de la facturacion neta (total) del agente eco-
némico. Esto es consistente con el derecho comparado, pues, como he
adelantado, la gran mayoria de los paises no indica un monto determina-
do sino que utiliza precisamente dicho porcentaje como maximo®’. Para
estos efectos, propongo que por ‘agente econdmico’ se entienda también
la matriz por las conductas anticompetitivas llevadas a cabo por alguna
de sus filiales o subsidiarias, siempre que hayan fallado en asegurarse
que éstas hayan implementado un programa de compliance®®.

Enseguida, es importante que el maximo aplicable sea determina-
do en relacion con la facturacion neta, pues si la multa base y las demas
operaciones de calculo se realizan en relacion con un porcentaje de las
ventas, resulta recomendable mantener un criterio similar al momento de
establecer un maximo. Notese, asimismo, que la cifra considerada dice
relacion con la facturacion fotal del agente, no sélo la relacionada con el
producto determinado, que es la utilizada para calcular la multa base.

Tercero, en cuanto al periodo de tiempo, en algunas legislaciones
comparadas el 10% de las ventas netas totales es normalmente calcula-
do en base a las ventas del tltimo afio comercial®®. Se ha criticado que
éste seria un periodo de tiempo arbitrario que no reflejaria ni la situa-
cion econdmica ni financiera de la firma, por lo que se debiera buscar
uno mas representativo’’. Sin embargo, la critica al menos deja dudas
desde la perspectiva financiera, pues en la practica las firmas suelen
funcionar precisamente en anualidades para efectos de reparto de di-
videndos, gestion presupuestaria y otros. Lo que si parece tener mayor
sentido es que dicho periodo no tiene relacion con la infraccion come-
tida. Por esto, consistente con mi proposicion en materia de calculo de
la multa base®!, propongo que se tome en consideracion todo el periodo
durante el cual se llevo a efecto la infraccion.

Finalmente, algunas jurisdicciones no sélo toman en conside-
racion la facturacion dentro del ambito nacional, sino que el porcen-

87 Véase supra, nota 48.

88 En el derecho comparado existe discusion respecto de qué debe en-
tenderse por agente econémico para estos efectos. La propuesta sigue aqui a
Hofstetter & Ludescher (2010).

8 E.g., OFT (2004: parrafo 2.17); EU Commission (2006, parrafo 32).

9 Geradin (2011: 39).

ol Supra, seccion 4.1.3.
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taje maximo se calcula considerando la facturacion global del agente
economico. Este tltimo es el caso de Estados Unidos y de la UE. Sin
embargo, mi recomendacion es considerar solo las ventas efectuadas
en Chile, pues es probable que si la conducta se ha efectuado a nivel in-
ternacional, la firma ya haya sido, o vaya a ser también, sancionada en
otras jurisdicciones. De considerarse las ventas mundiales, el principio
de proporcionalidad podria verse vulnerado.

Como beneficio conexo, el cambio aqui propuesto permitiria
tomar en consideracion de mejor manera a las empresas de menor ta-
mafio, al hacer la multa proporcional a la capacidad de pago. A este res-
pecto, algunos economistas han sostenido que una multa podria llevar a
una firma a la quiebra®?. El argumento, sin embargo, es débil. Un pago
unico por concepto de multa no altera, necesariamente, los retornos
futuros esperados de la firma, que son los verdaderos determinantes de
su viabilidad en el largo plazo. Recuérdese que, econdmicamente, la
decision de cierre de una firma depende de sus costos totales; la quiebra
puede ser s6lo una situacién transitoria. El maximo legal de la multa
cumple precisamente el rol de prevenir estas situaciones, siempre que

diga relacion con la capacidad econdmica®.

4.4, Etapa eventual: Aplicar la delacion compensada (leniency)

Eventualmente, durante el proceso de determinacion de la multa,
correspondera aplicar la delacion compensada (articulo 39 bis del DL
211). En breve, cuando una firma cumple con las condiciones exigidas
por la ley, puede acceder a una exencion o rebaja de la multa®®. Para los
efectos de la metodologia aqui propuesta, lo relevante es el momento en
que debe ser aplicada la delacion compensada en caso de rebaja.

En efecto, el resultado es diverso si se considera la delacidon
como atenuante o si se la incorpora en el calculo después que la multa
ha sido ajustada al maximo legal (en caso que proceda tal ajuste). Al re-

92 E.g., Van Cayseele et al. (2008).

% Con todo, idealmente también podrian ser adoptadas otras medidas
que impidan eventuales dificultades economicas; por ejemplo, la posibilidad
de que el TDLC decrete el pago de la multa en cuotas cuando asi lo considere
necesario (esta medida, sin embargo, probablemente requiere cambio legal).

%4 La exencion total fue aplicada, por ejemplo, en Tecumseh (sentencia
122/12), c° 125.
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cibir aplicacion posterior, el programa tiene mayores beneficios para los
agentes que colaboraron con la investigacion, pues la rebaja es mayor.
Por esto, mi propuesta es que, cuando proceda aplicarla, la reduccion
por delacion compensada sea considerada como la etapa final del proce-
so de determinacion de la multa.

Luego de esto, no deberia proceder variante alguna que modifi-
que el monto estimado. La multa final es aquella suma que debera pagar
la firma como sancion.

5. Conclusiones

Las bases del derecho de la competencia moderno son eminen-
temente econdmicas. Esto es al menos claro cuando se trata del analisis
sustancial de las conductas, el cual esta basado en sofisticados concep-
tos teodricos economicos y de organizacion industrial, que tienen por
objetivo determinar si una practica es anticompetitiva y dafia a la socie-
dad, o si ella es socialmente beneficiosa en razones de consideraciones
de eficiencia (u otras)®.

Sin embargo, las solidas bases economicas parecen tambalear
cuando se trata de determinar en concreto una sancion (y por ende, una
multa) en casos de infraccion a las normas sustantivas. Por esencia, sea
en el plano publico o privado, el derecho sancionatorio requiere cuanti-
ficacion (de dafios, beneficios econdmicos, etc.). Este Gltimo acto, a su
vez, presenta complejidades empiricas que dejan en evidencia el abismo
existente entre teoria y practica, por una parte, y limitan severamente
el aporte del andlisis econémico en esta materia, por otra. Por una par-
te, la cuantificacion requeriria de analisis extremadamente complejos
como para ser aplicados en el contexto de un proceso en un marco de
tiempo razonable, aun cuando se litigue frente a un tribunal altamente
especializado como en el caso chileno®. Por otra, la complejidad puede
generar cierta tension con algunos principios generales del derecho san-
cionador y la necesidad de que la sancion no sea establecida de manera

95 La excepcion son los temas relativos a la definicion del mercado rele-
vante, los cuales tienen un componente empirico importante.

% Sobre modelos institucionales en materia de competencia, véase
Tapia y Montt (2012).
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arbitraria®’. Todo esto hace que no sea aconsejable aplicar estudios em-
piricos en materia sancionatoria.

Con todo, lo anterior no implica ‘saltar’ de inmediato a la con-
clusion de que las sanciones no pueden estar basadas en una cierta
metodologia que, sumada al desarrollo de criterios cualitativos, otorgue
pautas cuantitativas fundadas en solidos pilares econdmicos (como en
ocasiones se ha sostenido en nuestro derecho). Por el contrario, esto
constituye un complemento necesario a las medidas y herramientas in-
troducidas por las reformas mas recientes a la institucionalidad de com-
petencia chilena —particularmente, multas mds altas a ser aplicadas por
el TDLC y mayores herramientas a la FNE para perseguir las infraccio-
nes cometidas por agentes economicos.

Las ventajas de la cuantificaciéon son multiples. Primero, sélo
una metodologia robusta permite sancionar a una firma infractora con
una suma determinada que tenga algin grado demostrable de relacion
con la conducta anticompetitiva en que ha incurrido. Segundo, si bien
es inevitable la existencia de cierto nivel de discrecion en materia de
multas, la objetivacion del calculo incrementa la disuasion, pues ésta
solo puede ser alcanzada cuando la multa que un agente infractor espera
le sea aplicada, en caso de ser descubierta, es clara y predecible. Final-
mente, la liberacion de recursos que trae aparejada la reduccion de la
discrecion tiene el potencial de incrementar, en paralelo, la probabilidad
de deteccion.

Lamentablemente, bajo nuestro marco juridico actual, las venta-
jas son en gran medida inalcanzables si no ocurre un cambio en la prac-
tica juridica. Este cambio, en la forma que he indicado en este trabajo,
tiene s6lo un componente legal; los demas pueden ser de inmediata
aplicacion. Con todo, si bien las propuestas aqui planteadas pueden
o no ser acogidas de manera exacta por las autoridades, su propésito
es al menos contribuir al debate acerca de la mejor forma de alcanzar
un adecuado nivel de disuasion de las conductas anticompetitivas. En
este sentido, una metodologia de calculo debiera ser explicitada lo mas
pronto posible.

97 Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional, rol 376,
de fecha 17.06.03 (estableciendo que las sanciones administrativas so6lo pueden
ser aplicadas previa instruccion de un debido proceso administrativo).
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